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曾有论者归纳出法治的“十条规诫” ,其中第八条是“法律高于政府” , ———“任何社会里的法律皆
有权威 ,法治所要求的法律权威是立于政府之上的权威 。任何社会里的政府皆有权威 ,法治所要求
的政府权威是置于法律之下的权威”①。严格说来 ,这种关于法治之认识其实并非该论者的独创 ,因
为这几乎已经是当下的一种通识。在这里 ,所谓通识 ,即取得大多数人认可的一种认识 、观点 。




即 ,为什么法治状态下法律应当高于政府 、并且能够高于政府 ? 考虑到“法律高于政府”命题能够成





要高于政府 ,是因为唯有如此才能限制政府滥用权力 。这种说法虽然具有足够的道德吸引力 ,同时
在当前这个权利话语时代(right-talks times)也具有显明的政治正确性 ,但是 ,若仔细推敲就会发现 ,
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①　夏勇:《法治是什么》 ,《中国社会科学》1999年第 4期。
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另一个角度讲 ,当执法者运用只能存在于理念世界中的法律规范①去解决经验中的种种问题时 ,如何
勾连 、衔接理念中的“规范”与经验中的“事实”这两种必然脱节的因素 ,就一定需要发挥执法者的主
观能动性。申言之 ,执法者不应该 、也不可能完全被动地为规范所约束。其实 ,关于“人”在法律面前
的这种能动性 ,早在古人那里就已经有了清醒而清楚的认识 ,所谓“为政在人”(孔子)、“徒法不能以
自行”(孟子)、“有治人 ,无治法”(荀子)②、“任何制度都存在这样一个弊端 ,那就是它必须仰赖一个人







高于立法者”的问题 ,然而 ,若顺着前述关于政府与法律关系的理路分析就会发现 ,这其实仍不过是
一种政治正确性的回答 ,因此实际上这里也存在类似于“法律与政府关系”领域中的那两个问题 ,即:
法律 ———作为主权者的一种造物———为何应当高于以及如何可能高于主权者?
可以说 ,如上两个问题无论对于法律与立法者 、执法者的关系 ,还是法律与司法者 、守法者的关
系来说 ,都是一样存在的 。并且 ,从逻辑上讲 ,只有对后一个问题“法律如何可能高于政府(以及立法
者或其他参与法治工程的`人' )”预先回答 ,才能从根本上回答第一个问题 ,因为正如康德(I.Kant)
伦理学所指出的 ,如果“不能够”就无法谈“应当” ,所谓“如果某人根本就不具有做某事的能力 ,则要
求某人应当做某事是一个完全没有意义的说法” 。那么 ,法治状态下法律为什么应该高于政府以及




论的主体理论 ,所谓主体即“具有头脑 、能思维 、从事社会实践活动和认识活动的个人或社会集团”⑥;
相对应地 ,所谓法治主体“回答的是谁拥有法律治理国家的资格问题”⑦。那么 ,就当下而言 ,所谓法
治主体当然就是指握有主权的“民” ,所谓“法律”也就当然成为了主体治理国家的一种工具 。考虑到
尽管作为治具的法律可能比枪炮 、刀斧之类的工具更温情 、更理性 ,但工具毕竟是工具 ,其基本特点
就在于它具有可替换性 ,因此 ,必然的结论就是 ,只要“民”(或其他什么“主体”)愿意 ,就完全可以随
时随地随事抛弃法律或者在法律之外并置其他工具(如道德)作为治理国家的依凭。
可以说 ,顺着当前这种法治主体理论之理路 ,必然的结论就是:法律不过是有关主体的一种治具
而非根本的治道 ,因而 ,法律不可能 、也不应当高于作为其执行者的政府或作为主权者的“民” 。进而









这里可能有人会有疑问:法律规范也是可以经验的 ,否则哪有什么规范实证法学 ? 必须承认 , 规范的表现形式当然可以是
经验的 ,但规范的实质内容却一定只能存在于理念之中。
分别见《礼记·中庸》 、《孟子·离娄上》 、《荀子·君道》 。
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Lon.L.Fuller , The Mora li ty o f Law , New Heaven:Yale Universi ty Press , 1964.p.106.
冯契主编:《哲学大辞典》 ,上海:上海辞书出版社, 2001年 ,第 2039页。
徐亚文 、李玲:《法治的主体与主体的法治》 ,《法学》1998年第 12期。
law 。关于 rule by law 及 rule o f law ,大体可以将它们分别类比于法家所谓的“法治”与现代性语境
中的“法治” :前者指的是一种在肯定有关“主体”(君主或其他)权威基础上的治理国家的方式 ,在这
种模式中 ,法仅仅是主体依凭的一种工具 ,所以他也完全可以在“法”之外并置“势” 、“术”等;后者指
的是一种强调法律至上的程序性政治模式 ,其内含有法律的非完全工具化认识。很显然 , rule by
law 的实质是人治(“人”可能是君主 、可能是集团 、可能是民众),只有后者才是真正的法律之治。
从如上的分析可知 ,若按照认识论主体理论的进路界定法治主体 ,则必然导致一个逻辑悖论 ,即
根本不可能存在 rule of law 意义上的法治———实际上也就是根本不可能存在法治。另一方面 ,若按
照认识论的进路界定法治主体 ,则我们也必将仍然无法从理论上圆洽地回答“引言”中提出的那两个
问题:何以法律应当高于政府? 何以法律能够高于政府 ?因此 ,必须转换一种分析 、界定法治主体的
思路 。而这当然要求我们重新回到哲学中的主体理论 。
如所知 ,在哲学史上 ,关于主体的界定除了认识论意义的进路外 ,还存在所谓本体论(存在论)意
义的分析进路。在笔者看来 ,采取这一进路对主体进行界定的典型代表是亚里士多德(A ristot les),
在《范畴篇》中 ,亚氏指出 ,所谓主体即某种特性 、状态或作用的承担者 ,他并解释道 ,作为主体的第一





按照常识 ,游戏的主体当然就是游戏者 ,也即从事游戏活动的“人” ,但伽达默尔却说:“游戏的真
正主体(这最明显地表现在那些只有单个游戏者的经验中)并不是游戏者 ,而是游戏本身 。”②他为何
这样说呢 ?这主要是因为他对游戏采取了一种不同于其他论者的分析进路③ ,所以 ,当伽达默尔说
“游戏的主体是游戏本身”时 ,他实际上是将游戏解释成了人的一种存在模式———个体之间互相参
与 、融合从而形成一个相依互补的整体的存在模式 。考虑到“游戏是一种自行运动 ,它并不通过运动
来谋求目的和目标 ,而是作为运动的运动” ,这意味着游戏的最大特征就在于它的不断回复性 ,同时
也意味着它真正的目的只在于展现自身而非其他 ,所谓“游戏任务的自我交付实际上就是一种自我
表现 。游戏的自我表现就这样导致游戏者仿佛是通过他游戏某物即表现某物而达到他自己特有的
自我表现” ,因此 ,“只有当游戏者全神贯注于游戏时 ,游戏活动才会实现它所具有的目的。使得游戏
完全成为游戏的 ,不是从游戏中生发出来的与严肃的关联 ,而只是在游戏时的严肃。谁不严肃地对
待游戏 ,谁就是游戏的破坏者”④。在这种存在模式中 ,构成游戏整体的个体(包括“人” 、也包括其他
游戏组成因素)因为溶进整体而丧失了独立性或者说丧失了个体的主体性(Subject ivity),所以 ,在以
这种模式进行的活动中可以说是没有个体性主体的。也正是由于这种活动中的个体行为只是整体
行为的组成部分 ,因而 ,如果将整体行为称为“游戏”的话 ,那么 ,整体中的个体行为就不能称为“游
戏” ⑤。申言之 ,在伽达默尔的本体论游戏观念中 ,具有独立主体地位的个体之行为不能被恰切地称
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如席勒(Friedrich von S chi ller)———像大部分论者那样———就曾从游戏者的主观状态(实际上也就是认识论进路)去追问游
戏的本质。详见[ 德] 席勒:《审美教育书简》 ,冯至 、范大灿译 ,北京:北京大学出版社 , 1985年 , “第 27封”。
[ 德] 伽达默尔:《真理与方法:哲学诠释学的基本特征》上卷 ,洪汉鼎译 ,上海:上海译文出版社 , 2004年 ,第 140 、139 、131页。
伽达默尔指出 , “游戏者的行为与游戏本身应该有区别 ,游戏者的行为是与主体性的其他行为方式相关联的” , “游戏具有一
种独特的本质 ,它独立于那些从事游戏活动的人的意识……” ,“游戏的真正本质在于使游戏的人脱离那种他在追求目的的过程中所
感到的紧张状态” 。分别见[ 德] 伽达默尔:《真理与方法:哲学诠释学的基本特征》上卷 ,洪汉鼎译 ,上海:上海译文出版社 , 2004年 ,第
130 、132 、138页。
为游戏;相反 ,只有当个体自失于整体之中从而不再作为独立主体存在时 ,他/她/它与其他个体所组
成的整体的活动才称得上是“游戏” ,相对应地 ,处于游戏中的他(或她 、它)当然也不能恰切地被称之
为“游戏主体”。换句话说 ,恰恰是“游戏”本身或者说游戏过程本身承载了游戏的“特性 、状态或作
用” ;再换句话说 ,游戏(过程)才是游戏的真正主体 ,游戏者不过是被游戏游戏着的人 。
如果法治工程呈现出与游戏(伽达默尔意义上的 ,如下同)相类似的本质 ,那么 ,根据伽达默尔的
游戏主体理论 ,相应的结论就是:法治的主体就是法治(过程)本身 。那么 ,法治与游戏是否在关节点
上具有相似性? 我们可以从如下几个方面对这个问题作肯定的回答:首先 ,正如游戏的首要特征在
于它的循环性 ,法治也是一个不断回复的过程。有关法治的这一属性 ,我们可以清楚地从凯尔森
(H ans Kelsen)的如下分析中看到 ,在一个法治社会中 , “创造法律规范(一般规范或个别规范)的行
为 ,是由法律秩序所决定的行为 ,而之所以如此是由于它类似于执行法律规范的行为 ,而行为之所以
是法律行为又正因为它是由法律规范所决定的” ,因此 ,“法律调整它自己的创造是法律的一个属性 ,
它有极端重要的理论意义”①;而当德国人托依布纳(Gunther Teubner)将法治工程称之为“自创生系
统(autompoict ic sy stem)”时 ,其意思无非也是要明确法治的不断回复之属性②。可以说 ,法治之所
以可以 、可能被恰切地称为一种治理模式 ,根本的原因就在于它可以循环往返地重复适用于社会事
务。其次 ,正如游戏者必须严肃地对待游戏 ,法治的运作过程也需要参与者全身心且“忘我”地投入。
法治政制其实就是一种程序政制 ,而程序的特点之一恰恰在于它的阻隔作用 ———所谓阻隔 ,其实就
是要求进入程序之后的当事人“忘却”一切与程序无关的社会身份和社会背景 ,从而变成一个程序内
的 、并且为程序所规定和规制的符号 ,否则他(或她)就成为了典型的程序破坏者 。举例来说 ,有一个
功勋卓著的民族英雄 、同时还是现任某省省长的人 ,当他成为立法程序中的议员 、诉讼程序中的“原
告” 、行政执法行为中的“相对人”或民事合同中的订约人时 ,他就成为了一个纯粹而单纯的议员 、原
告 、相对人或订约人 ,享有与其他议员 、原告 、相对人或订约人一样的权利义务 ,而不应该用“民族英
雄”或“省长”等外在于相关程序的因素来影响程序的展开 ,否则就构成了破坏相应程序 、因而也是破
坏法治的典型。与这一点相关的是 ,最后 ,尽管法治工程中的程序也会兼顾当事人的表现及目的 ,但
应当说它主要具有的是自我表现 、自我目的实现之属性 ,这就如尽管游戏者个人也有他(或她)参与
游戏的初衷 ,但一旦其加入游戏就总是会被游戏本身的目的吸收一样。有关这一点 ,让我们借用一
种程序理论来进行证立:有学者曾用“作茧自缚”来描述程序的一个特征 , “ ……随着程序的展开 ,人
们的操作越来越受到限制” ,因此 , “人们一旦参加程序 ,那么就很难抗拒程序所带来的后果”③。这种
关于程序的描述说明 ,当事人的行为不过是构成作为本体存在之(法治)程序的一个组成因素而已 ,




论视角 ,则恰恰是法治过程本身才是法治工程之“特性 、状态或作用的承担者” ,才“是支撑其他一切
事物的载体” ,而“其他事物或被用于表达它们 ,或存在于它们中” 。也即 ,法治本身才是法治的主体 。
三 、本文意义:理论的与实践的





Hans Kelsen , Genera l Theory o f Law and S tate , Cambridge:H arvard University Press , 1949.p.39.
托依布纳指出 , “自组织 ,指一个系统自生自发地产生一种自治秩序的能力。秩序并非从外部施予 ,而是通过系统各组成部
分的互动内在地产生。当一个法律系统运用哈特(H.L.A.Hart)所描述的`次要规则' 通过确定和程序的形式 ,生产行为的`主要规
则'的时候 ,它就是自组织的” 。见[ 德] 托依布纳:《法律:一个自创生系统》 ,张骐译 ,北京:北京大学出版社 , 2004年 ,第 33页。
季卫东:《法律程序的意义———对中国法制建设的另一种思考》 ,北京:中国法制出版社 , 2004年 ,第 29 、31页。









味着在一个法治社会中 ,法律作为法治工程这一主体性存在的基础高于政府 。笔者认为 ,正是在这
个意义上 ,马克思的如下著名论断才能得到哲学意义上的证立 , “任何人 ,甚至最优秀的立法者也不
应该把他本人摆在受他保护的法律之上”①。那么 ,法律如何能够高于政府呢 ?顺着上述思路 ,我们
可以这样回答此一问题:法律之所以能够高于政府 ,是因为当主权者(不管是君主 、贵族还是平民)选
择了法治这种治道时 ,就已经决定了政府必须 、也只能“忘我”地投入到法治工程中去 ,否则他就会成




与此相关的是 ,在当下中国这样一个强调政府主导的改革语境中 ,必须要慎重对待制度的变革 ,
因为不恰当的 、尤其是整体性的制度变革很可能会导致主导此种变革的政府超越于法治工程之上 ,
进而损毁法治工程的主体性甚或导致法治的崩溃 。
其次 ,只有这样认识 、界定法治的主体 ,才能与亚里士多德的那个关于“法律是一种实践理性
(practical w isdom)”之著名论断相融。为什么这样讲呢 ?让我们先来看看亚里士多德对实践理性的
一个界定:亚氏认为 ,在五种人类理性中 ,实践理性与其他理性的一个根本的不同就在于 ,其他理性
总具有一个外在的目的(如认知理性以认识事物本身为目的),因而它们的判断标准也总是相对更加
客观;实践理性则往往以“做好本身为目的(the w ell-doing is in i tsel f an end)” ,相对应地 ,也只能以
“是否做好”为实践理性的判准②。如果我们一旦承认“实践理性以本身为目的”这个说法 ,则实际上
就已经可以推导出“法治———作为一种典型的实践理性式的治理———存在于法治过程中”的结论。
而这 ,正好与存在论角度的法治主体理论相吻合;相反 ,如果按照那种认定“人”(如人民 、如国家机
关)才是法治之主体的观点 ,则我们似乎只能将亚氏的这个判断看作一个与法治主体理论无关的命
题。而一旦认定这一点 ,则进一步的一个推论就是:在这个韦伯(M ax Weber)所言之“诸神与诸魔”
的时代 ,应当尽可能地让任何实质性价值追求远离法治之法 ,使法治之法成为单纯的交往条件 ,因为
唯有保证法治之法的单纯程序性才可能进而保证法治工程本身的主体性 ,避免其堕入到为部分参与
其中的“人”所操控的泥淖 。
再次 ,这一结论也明确地告诉我们 ,一个法治社会的形成 ,纸面上的规则固然重要 ,但也许更重
要的是规则的落实过程 ,因为说到底纸面规则亦不过是法治工程这一游戏的组成部分罢了;并且 ,只
有当它们能够真正参与到活生生的法治运作工程中时才能真正成为法治工程的一分子 ,否则就不过
是一种“死法”(dead law)而已。也许只有从这个角度 ,我们才能在哲学层面上真正地理解 ,为什么法
社会学(Legal Sociolo gy)说“活法”(living law)比“死法”更重要;为什么富勒宣称法治是一项系统性
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《马克思恩格斯全集》第 1卷 ,北京:人民出版社 , 1956年 ,第 158页。















与此相关 ,第二个可能的疑问是 ,若承认法治(过程)才是法治本身的主体 ,是否意味着法律 、法
治对人的异化? 首先可以肯定的是 ,当人类从原始的 、非法治的状态走向法治状态时 ,毫无疑问是一
个被异化的过程 。但问题的关键是 ,异化是否一定就是不可取的? 有论者在谈及“异化”一词时指
出 , “因受多种因素的影响 ,一谈到异化 ,我们自觉不自觉地以意识形态的眼光`鉴赏' 之 ,从而将该词
推向禁区……”②。这个论断已经揭示出“我们”对异化的略带妖魔化的看法。事实上 ,如上这个“疑
问”之所以成为疑问 ,主要地是因为存在这样一个前提:即异化对人类来说一定是不好的 ,因为它会
导致人性的扭曲 。然而 ,如果我们考察人类迄今为止的发展 、进步过程 ,就不得不承认 ,无论是作为
个体的“人” ,还是作为整体的“人类” ,其越“文明” 、越“进步” ,就往往意味着其本性之某个层面的逐
渐压抑 、丧失。人类进步的过程实际上就是一个不断被异化的过程———当然 ,其中的异化包括两种
情况:一种是完全被外物所控制 ,进而丧失自由的能力;另一种则是通过外物而发现自己 ,进而增强
自由的能力。很显然 ,如果是后一种异化 ,则未必是坏事 ,因为它恰恰使人类可以不断发现 、发展自
己。那么 ,人类接受法治的过程属于哪一种情形的异化呢? 如果说法治之法必须是良法的话 ,那么 ,
人类接受法治的过程就必定主要是后一种情形的异化 ,因为正如如下已被广泛接受的论断所揭示
的 ,良法与人的自由之间本就存在内在的逻辑关联 , “法律不应该被看作(和自由相对的)奴役 ,法律
毋宁是拯救” ;“法律按其真正的含义而言 ,与其说是限制还不如说是指导一个自由而有智慧的人去
追求他的正当利益 , ……法律的目的不是废除或限制自由 ,而是保护和扩大自由” ;“法律不是压制自
由的手段 , ……恰恰相反 ,法律是肯定的 、明确的 、普遍的规范 ,在这些规范中自由的存在具有普遍
的 、理论的 、不取决于个别人人性的性质 。法典就是人民自由的圣经”③;等等 。
第三个可能的 、也是根本的疑问是 ,本文选定的本体论之主体理论为什么一定比当下通识中的
认识论之主体理论更为可取? 换言之 ,为什么本文所择取的分析逻辑就更可欲? 应当承认 ,这是一





这分别是德沃金(Ronald Dw orking)和波斯纳(R.Pos tn er)用来描述法官地位之重要性的一句话。分别参见[ 美] 德沃金:
《法律帝国》 ,李常青译 ,北京:中国大百科全书出版社 , 1996年 ,第 1页;[ 美] 波斯纳:《法理学问题》 ,苏力译 ,北京:中国政法大学出版
社 , 1994年 ,第 18页。
谢晖:《法学范畴的矛盾辨思》 ,济南:山东人民出版社 , 1999年 ,第 468 469页。
如上论断分别出自亚里士多德 、洛克(J.Locke)及马克思 ,分别见[ 古希腊] 亚里士多德:《政治学》 ,吴寿彭译 ,北京:商务印
书馆 , 1983年 ,第 276页;[ 英] 洛克:《政府论》下册 ,叶启芳等译 ,北京:商务印书馆 , 1964年 ,第 35 36页;《马克思恩格斯全集》第 1
卷 ,北京:人民出版社 , 1956年 ,第 71页。
不足取等方面予以回应 ,但真正有力的唯一答复却只能是:唯有这样理解 、分析的法治主体理论 ,才
能很好地解决“法律为什么应当高于政府”以及“法律为什么能够高于政府”的问题 ———这种答复尽
管在一定程度上可以较好地回答如上诘问 ,但却也存在一定的问题 ,即 ,它实际上是一个逻辑循环式
的辩护:本文的出发点本就是为了从哲学的角度回答上述问题 ,然而这里却又以因为要回答上述问





要属性是具有自由意志 ,因此 , “人”之所以是法治的主体就在于其乃“自由意志的源泉” ,而法律之所
以是法治的主体就在于它是“自由意志的结晶和实体” 。那么 ,为什么作为自由意志结晶的法律———
这一传统上被认为是客体的范畴 ———可以被视为主体呢 ?他的解释是 , “法律规范之作为法律主体
乃是一个从主体客体化到客体主体化的过程” ,而所谓法律作为客体的主体化 ,其实质就是“要求法







一点);进而言之 ,也就必然过多地“承认”行为人在法治过程中的积极性 、主导性 。而这当然也就决
定了此种意义上的法治将仍难逃 rule by law 的窠臼。也正因为如此 ,其次 ,它也无法从逻辑上恰切
地回答“法律为什么应当高于政府”(或“为什么一切个人均是法律的奴仆”)以及“法律为什么可以高
于政府”(或“法律何以可能是真正的主人”)等传统理论难以回答的问题 。另外 ,按照谢文的此种认
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